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ABSTRACT: The article explores the concept of "defensive democracy" in Germany, a system that seeks to
protectthe liberal and democratic constitutional order againstinternal and external threats. It analyzes the
historical roots of this concept in the Weimar Republic and how the German Basic Law incorporated
mechanisms to avoid repeating the mistakes of the past. The study details the constitutional and legal
instruments available, such as the prohibition of anti-constitutional parties and associations, the
deprivation of fundamental rights, and the surveillance of extremist activities. It emphasizes the
importance of the duty of loyalty to the Constitution by civil servants, judges, and soldiers, as well as the
protection of the Constitution as a whole. It concludes that defensive democracy in Germany is a complex
and multifaceted system that aims to balance the protection of democratic values with the guarantee of
individual freedoms.

KEYWORDS: Defensive democracy; German Constitution; Weimar Republic; Fundamental rights;
Extremism.

RESUMEN: El articulo explora el concepto de "democracia defensiva" en Alemania, un sistema que busca proteger el
orden constitucional liberaly democratico frente a amenazas internas y externas. Analiza las raices historicas de este
concepto en la Republica de Weimar y como la Ley Fundamental alemana incorporé mecanismos para evitar la
repeticion de los errores del pasado. El estudio detalla los instrumentos constitucionales y legales disponibles, como
la prohibicién de partidos y asociaciones anticonstitucionales, la privacion de derechos fundamentales y la vigilancia
de actividades extremistas. Se enfatiza la importancia del deber de lealtad a la Constitucién por parte de los
funcionarios publicos, jueces y soldados, asi como la proteccién de la Constitucion en su conjunto. Se concluye que
la democracia defensiva en Alemania es un sistema complejo y multifacético que busca equilibrar la proteccion de
los valores democraticos con la garantia de las libertades individuales.

PALABRAS CLAVE: Democracia defensiva; Constitucion alemana; Republica de Weimar; Derechos fundamentales;
Extremismo.

Introducao

Estados liberais e democraticos estao sob pressdao em todo o mundo. As forgas
que rejeitam a liberdade e a democracia tornam-se mais fortes. Por isso, cresce a
preocupacao de que até mesmo democracias consolidadas possam entrar em crise. A
Policia Federal, 6rgéo central da policia criminal na Alemanha, registrou um recorde de
crimes com motivagoes politicas em nosso pais. Em 2022, o numero de delitos com
motivagao politica aumentou em mais de 7%, para cerca de 59.000 delitos; em 4.000
casos, houve uso de violéncia. Ao mesmo tempo, ha intensos debates na midia sobre
funcionarios publicos e juizes extremistas. Especial atencdo atrairam os casos de juizes
que - fora do exercicio de sua fungcdo - se manifestaram de forma racista ou

transformaram suas decisdes judiciais em manifestagcdes de opiniao politica.
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Democracias liberais no mundo inteiro enfrentam a esse respeito um dilema
dificil de resolver: pode o Estado garantir liberdade até mesmo aos inimigos da
liberdade? Um Estado deixa de ser liberal por ndo tolerar essas forgas?

A Constituicdo da Republica Federal da Alemanha de 1949 - a Lei Fundamental
ou Grundgesetz (GG) — garante diversas liberdades a todo cidadao, que pode usa-las
para sua realizacdo pessoal. O art. 5° § 1° da Lei Fundamental garante a todo individuo o
direito de expressar livremente sua opinido e divulga-la®. Essa norma é similar ao art. 59,
inciso IV da Constitui¢gdo brasileira. O Tribunal Constitucional aleméo esclareceu que
essa liberdade de expressdo cabe também aos cidaddos que rejeitam os valores
fundamentais da Constituicéo.

Com efeito, o art. 5° § 1° da Lei Fundamental protege até mesmo opinides que
defendam a extingdo da democracia liberal. A norma se ampara na crenga na forca do
livre embate de ideias como a arma mais eficaz contra a disseminacao de ideologias
totalitarias e de desprezo pelo ser humano. Mesmo a disseminagcdo de conteudo
ideolégico nacional-socialista, como questionamento radical da ordem livre e
democratica, nao é, portanto, excluido da esfera de protecéo da liberdade de expressao,
desde gue isso nao ocorra através de meios agressivos e combativos.

No entanto, a democracia liberal na Alemanha nao estd indefesa, a mercé de seus
inimigos. A Lei Fundamental contém diversos instrumentos destinados a evitar que a
liberdade garantida constitucionalmente seja deturpada pelos inimigos dessa liberdade
para instituir um sistema totalitario. Assim, a Grundgesetz transformou a democracia
liberal na Alemanha em uma “democracia defensiva”.

Na primeira parte, gostaria de expor o que se deve entender por “democracia

defensiva” e quais aspectos da histéria constitucional contribuiram para seu

8 Art. 5. Liberdade de opinido, de arte e ciéncia

(1) Todos tém o direito de expressar e divulgar livremente o seu pensamento por via oral, por escrito e por
imagem, bem como de informar-se, sem impedimentos, em fontes de acesso geral. A liberdade de
imprensa e a liberdade de informar através da radiodifusao e do filme ficam garantidas. Nao sera exercida
censura.
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desenvolvimento. Na segunda parte, vou abordar os bens tutelados pela democracia
defensiva. A Lei Fundamental sintetiza esses bens tutelados sob o conceito de “ordem
fundamental livre e democratica”. Por fim, tratarei de determinadas manifestagdes do
principio da democracia defensiva no préprio direito constitucional e também no direito

geral.

1. O que significa “democracia defensiva”?

A Lei Fundamental tem por base a ideia de uma ordem estatal na qual
democracia, liberdade e Estado de Direito estejam permanentemente garantidos.
Portanto, a Lei Fundamental ndo concede liberdade alguma que possa ser
arbitrariamente abusada e deturpada para extinguir essa ordem constitucional. Ela ndo
permite que o exercicio da liberdade se torne um risco justamente para essa liberdade.

Por isso, desde cedo o Tribunal Constitucional afirmou que os “inimigos da
Constituicdo nao podem, invocando as liberdades garantidas pela Constituicdo,
ameacar, prejudicar ou destruir a ordem constitucional ou a existéncia do Estado”. Essa
€ aideia contida portras do conceito de “democracia defensiva. Esse principio, segundo
o Tribunal Constitucional, é a “expressao da vontade politico-constitucional consciente
de solucionar um problema fundamental da ordem estatal livre e democratica”, ou seja,
a “tentativa de uma sintese entre o principio da tolerdncia perante todas as concepgoes
politicas e o compromisso com determinados valores fundamentais intangiveis da
ordem estatal”.

Em uma série de disposicoes, a Lei Fundamental adota medidas para proteger
seus fundamentos liberais e democraticos contra-ataques internos e externos. A ordem
livre e democratica deve ser amplamente protegida tanto contra-atagues por parte do

proprio Estado como também da sociedade.
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2. Sob a ética da histéria constitucional: por que a Constituicao é

defensiva?

Quais sao as razoes histéricas para a defensibilidade da ordem constitucional na
Alemanha? Com os direitos de liberdade e igualdade regulamentados nos artigos 1° a
19, a Lei Fundamental processa um legado coletivo. Esses direitos fundamentais
surgiram a partir de experiéncias dolorosas de ameaca e violagdo. Os atos violentos
cometidos pelo Estado durante o regime de terror dos nazistas levaram a Assembleia
Constituinte instituida em 1948 — o chamado Conselho Parlamentar -, a submeter todo
o Poder Publico na Alemanha a observancia de direitos de liberdade cruciais. Assim, o
art. 1°© § 3° da Lei Fundamental estabelece que: “Os direitos fundamentais,
discriminados a seguir, vinculam, como direito de vigéncia imediata, os poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario”’. Em especial, o principio da democracia defensiva
tem raizes histdricas e sua importancia para a Alemanha nao pode ser compreendida
sem um olhar no passado.

A Republica de Weimar, com a Constituicao do Império de Weimar de 1919, foi a
primeira democracia em solo aleméo. Ela chegou a um fim abrupto com a tomada de
poder pelos nazistas. Muitos atribuiram a queda da Republica de Weimar aincapacidade
de defesa da Constituicdo de Weimar. Hoje, a Constituicdo de Weimar e seus
mecanismos de protecao sdo vistos de forma mais diferenciada. A Republica de Weimar
ruiu, porque muitos cidaddos nao tinham confianga no Estado Constitucional e
Democratico de Direito e porque a nova ordem nao foi amplamente apoiada, sobretudo,
pelas elites.

A Assembleia Nacional Constituinte, instituida apds o fim da Segunda Guerra

Mundial para elaborar a Lei Fundamental, foi fortemente influenciada pelo fracasso da

7Art. 10, (...)
(3) Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als
unmittelbar geltendes Recht.
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Republica de Weimar. Havia o consenso de que a nova Constituicdo deveria conter
instrumentos com os quais uma ordem fundamental livre e democratica pudesse ser
permanentemente protegida contra seus inimigos. Weimar serviu, nesse sentido, como
modelo contrastante para a nova Constituicdo da Republica Federal da Alemanha. Mas

quais experiéncias influenciaram o entendimento preliminar dos constituintes?

2.1. Status Quo na Republica de Weimar

A democracia defensiva é a resposta a uma nocgéao juspositivista de democracia
dominante na Teoria do Estado de Weimar, que relativizava os valores. ATeoria do Estado
reinante na Republica de Weimar se baseava em uma nogao de Estado notadamente
positivista: a Constituicdo nao vinculava por seus objetivos, mas exclusivamente pela
aplicacao formal de uma metodologia juridica sobre o texto constitucional. Aisso estava
associada uma relativizagcdo de valores. Hans Kelsen destacou-se, por exemplo, por
defender que uma democracia, para permanecer fiel a si mesma, deveria “tolerar
também um movimento voltado & destruicdo da democracia”. Abro aspas: “E preciso
permanecer fiel a sua bandeira, ainda que o navio afunde”.

Uma compreensdo de Estado atada a um relativismo axioldgico revelava-se
também nas exigéncias para as alteracoes constitucionais. A Constituicdo de Weimar
podia ser alterada, sem maiores restrigdes, por meio de lei ordinaria e ela ndo fornecia
mecanismos de defesa contra seu esvaziamento por maiorias parlamentares
antidemocraticas.

Em relagao a questao da possibilidade de alteragao constitucional, predominava
no Direito o entendimento de que o poder de alterar a Constituicao era “materialmente
ilimitado”. Ainda que a Teoria do Estado de Weimar tenha se empenhado em estabelecer
limites, até seu fim ainda permaneceu valida a frase de Gerhard Anschltz, um dos
tedricos do Estado mais influentes da época: “A Constituicdo nao esta acima do

Legislativo, mas a disposicao dele.”
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2.2. Surgimento daideia dademocraciadefensiva durante a Republica de Weimar

Contudo, ainda na Republica de Weimar surgiu a ideia, contraria ao relativismo
axiolégico, de uma democracia defensiva. Alguns tedricos do Estado buscaram
caminhos para subtrair certos elementos da Constituicdo do poder de alteragcdo do
Legislador. Karl Loewenstein teve a ideia de um “dever de autopreservagao” (Pflicht zur
Selbsterhaltung). Durante sua imigracdo para os Estados Unidos, Loewenstein
desenvolveu possiveis estratégias para a defesa da democracia sob o conceito da
chamada democracia militante (milatant democracy). Esse conceito influenciou

decisivamente a ideia de democracia defensiva.

3. Como prevenirum abuso dos instrumentos da democracia defensiva?

O principio da democracia defensiva traz consigo o risco de que o embate publico
de opinides e interesses, democraticamente desejado, seja impedido e que certas
opinides sejam excluidas da luta pelas melhores solugdes. O principio da democracia
defensiva pode ainda ser deturpado para combater adversarios politicos e uma critica
indesejada. Por isso, é preciso tomar cuidado para que somente os inimigos da ordem
fundamental livre e democratica sejam excluidos do confronto publico de opinides. Com
essa finalidade, a Lei Fundamental prevé, para a maioria dos instrumentos da

democracia defensiva, quatro garantias contra uma aplicacdo demasiadamente ampla:

= Em primeiro lugar, esses instrumentos sé podem ser usados para a protecao de
principios basicos indispensaveis ao Estado constitucional liberal,;

= Emsegundo lugar, é necessario que haja um limiar mais elevado de risco a partir
do qual os instrumentos que constituem a democracia defensiva sejam

utilizados;
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= Em terceiro lugar, a maioria dos instrumentos fica sob o monopdlio do Tribunal
Constitucional e exclusivamente sob seu poder de decisao (por ex., art. 18 2°
periodo e art. 21 § 4° da Lei Fundamental);

= Em quarto lugar, os instrumentos da democracia defensiva estdo claramente

definidos quanto aos seus efeitos juridicos e ndo deixam margem ao arbitrio.

4. Quais sao os bens tutelados pela democracia defensiva?

A “democracia defensiva” limita-se a protecdo de principios fundamentais
elementares, os quais estdo descritos nos arts. 18 e 21 8 2° da Lei Fundamental como
“ordem fundamental livre e democratica”®. Tratam-se de principios fundamentais da
Constituicdo reconhecidos como valores absolutos e que, portanto, devem ser
firmemente protegidos contra todos os tipos de ataques.

O Tribunal Constitucional logo cedo tratou de determinar os conteudos mais
detalhados da ordem fundamental livre e democratica. Jaem uma decisdo de 1951 sobre
a proibicao do Partido Socialista do Reich, organizacao ligada ao ideario nazista, a Corte
definiu essa ordem fundamental como “uma ordem que, excluindo qualquer forma de
dominacao arbitraria e violenta, representa um Estado de Direito baseado na
autodeterminacdo dos povos, conforme a vontade da respectiva maioria, bem como na

liberdade e igualdade.”

8 Art. 18. Perda dos direitos fundamentais. Quem, para combater a ordem fundamental livre e democratica,
abusar da liberdade de expressar a opinido, particularmente da liberdade de imprensa (artigo 5 § 1), da
liberdade de ensino (artigo 5 § 3), da liberdade de expresséao (artigo 5 § 3), da liberdade de reuniao (artigo
8), da liberdade de associacgéo (artigo 9), do sigilo da correspondéncia, das comunicacgdes postais e das
telecomunicagodes (artigo 10), do direito de propriedade (artigo 14) ou do direito de asilo (artigo 16 § 2),
perde estes direitos fundamentais. Cabe ao Tribunal Constitucional Federal pronunciar-se sobre a perda
dos direitos e fixar a sua extenséo.

Art. 21. Partidos. (...)

(2) Sao inconstitucionais os partidos que, pelos seus objetivos ou pelas atitudes dos seus adeptos,
tentarem prejudicar ou eliminar a ordem fundamental livre e democratica ou por em perigo a existéncia da
Republica Federal da Alemanha.
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A ordem fundamental livre e democratica foi, em seguida, concebida pelo
Tribunal Constitucional a partir da dignidade humana como valor supremo da
Grundgesetz. Tratam-se de condi¢gdes fundamentais indisponiveis para uma
“organizacao estatal condizente com a dignidade humana”. O art. 1° § 1° da Lei
Fundamental estabelece que: “A dignidade da pessoa humana é inviolavel. Respeita-la
e protegé-la é obrigacdo de todo o poder estatal”.® De forma semelhante, o art. 1° da
Constituicao brasileira protege a dignidade humana. Essa dignidade nasce
exclusivamente do pertencimento a espécie humana, cabendo a cada ser humano
independentemente de caracteristicas como origem, raca, idade ou género. O individuo
nao pode ser degradado a mero objeto da acéo estatal.

Além da dignidade humana, o principio democratico também é parte integrante
da ordem fundamental livre e democratica e, assim, um bem tutelado pela “democracia
defensiva”. Partindo do valor préprio e da dignidade do ser humano capaz de exercer a
liberdade, a Lei Fundamental garante ao cidadao o direito de escolher o Poder Publico
por meio de eleigdes livres e igualitarias. Imprescindiveis a um sistema democratico sao
a participagao igualitaria de todos os cidadaos no processo de formacao da vontade
politica e a responsabilidade do Poder Publico perante o povo (art. 20 §8 1° e 2° da Lei
Fundamental). “A democracia é a forma de dominio dos livres e iguais”*°.

Por fim, a vinculacdo ao direito dos poderes estatais, inerente ao principio do Estado de

Direito (art. 20 8 3° da Lei Fundamental); o controle dessa vinculagcao por tribunais

SArt1°.(...)

(1) Die Wurde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten und zu schutzen ist Verpflichtung aller
staatlichen Gewalt.

10 Art. 20. Principios constitucionais - direito de resisténcia.

(1) ARepublica Federal da Alemanha é um Estado federal, democratico e social.

(2) Todo o poder estatal emana do povo. E exercido pelo povo por meio de eleigcdes e votacdes e através
de 6rgaos especiais dos poderes legislativo, executivo e judiciario.

(3) o poder legislativo esta submetido a ordem constitucional; os poderes executivo e judiciario obedecem
a lei e ao direito.

(4) Contra qualquer um, que tente subverter esta ordem, todos os alemaes tém o direito de resisténcia,
quando ndo houver outra alternativa.
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independentes; a separacdo de poderes e o monopodlio estatal do poder também

integram o conceito de ordem fundamental livre e democratica.

5. Instrumentos da protecao preventiva e repressiva da “ordem

fundamental livre e democratica”

Quais sao, entao, os instrumentos que a Lei Fundamental dispde, em termos de
“democracia defensiva”, para a protecdo dessa ordem fundamentallivre e democratica?
O Tribunal Constitucional elenca aqui principalmente os dispositivos da Lei
Fundamental sobre a proibigdo de associagdes anticonstitucionais (art. 9° § 2° GG)'', a
perda de direitos fundamentais (art. 18 GG), a proibicdo de partidos anticonstitucionais
ou sua excluséo do financiamento partidario estatal (art. 21 §8 2° e 3° GG)'?, além da
possibilidade de aposentadoria compulséria de juizes que atentem contra a
Constituicdo ou sua transferéncia para outro cargo (art. 98 § 2° GG) ™.

Esses instrumentos constitucionais da democracia defensiva estao configurados
de forma muito rigorosa. Eles ndo preveem gradacdes (modulagdes) em seus efeitos
juridicos que possam permitir uma decisdo caso a caso sobre a extensao e aintensidade

da medida. Em vez disso, permitem apenas uma “decisao de tudo ou nada”. Uma

" Art. 9°. Liberdade de associagéo e coalizéo.

(2) Séo proibidas todas as associagoes cujas finalidades ou cuja atividade sejam contrarias as leis penais
ou estejam orientadas contra a ordem constitucional ou os ideais do entendimento entre os povos.

2 Art. 21. Partidos. (...)

(2) Sao inconstitucionais os partidos que, pelos seus objetivos ou pelas atitudes dos seus adeptos,
tentarem prejudicar ou eliminar a ordem fundamental livre e democratica ou pdr em perigo a existéncia da
Republica Federal da Alemanha.

(3) Estao excluidos do financiamento estatal os partidos que, pelos seus objetivos ou pelas atitudes dos
seus adeptos, tentarem prejudicar ou eliminar a ordem fundamental livre e democratica ou pér em perigo
a existéncia da Republica Federativa da Alemanha. Uma vez decidida essa exclusao, sdo eliminadas
também as vantagens fiscais e as subvengdes para esses partidos.

13 Art. 98. Situagéo legal dos juizes.

(2) Quando um juiz federal, dentro ou fora de sua funcgao, infringir os principios da Lei Fundamental ou a
ordem constitucional de um Estado, o Tribunal Constitucional podera ordenar, por maioria de dois tergos,
por solicitagao do Parlamento Federal, que o juiz seja transferido para outro cargo ou aposentado. No caso
de infragao premeditada, pode ser ordenada sua exoneragéao.
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associagao sera proibida ou nao sera proibida. Se os pressupostos para a proibi¢cado de
um partido politico estiverem presentes, ele devera ser proibido. Em razao dessasrigidas
consequéncias juridicas, o Tribunal Constitucional interpreta restritivamente os
pressupostos para cada medida. Se houver medidas mais brandas para o alcance da
mesma finalidade, elas deverdo ser adotadas a fim de evitar tanto quanto possivel uma

futura proibicao partidaria.

5.1. Proibicao de associacao (art. 9° § 2° GG)

O art. 9° § 1° da Lei Fundamental protege a formacdo e a existéncia de
associagoes e, assim, o “principio da livre formacgao social de grupos”. Com isso, a Lei
Fundamental garante a todos os alemaes o direito de criar associagdes e sociedades.
Como expressdao de uma democracia constitucional defensiva, a Lei Fundamental
estabelece também limites para a liberdade de associacdo no interesse de uma
protecdo constitucional preventiva. Segundo o art. 9° § 2°: “Sao proibidas todas as
associacgoes cujas finalidades ou cuja atividade sejam contrarias as leis penais ou
estejam orientadas contra a ordem constitucional ou os ideais do entendimento entre os
povos”.

Uma proibigcdo acarreta a dissolugédo da associagao, que ndo podera mais exercer
suas atividades. Ela podera apenas contestar judicialmente a deliberagdo que decretou
sua proibicao. A associagao também nao podera continuar a funcionar sob a forma de
uma organizacao substituta. Simbolos da associacao proibida ndo poderao mais ser
usados e seu patrimbénio sera apreendido e confiscado. Para que seja proibida é
necessario que a associagao “como tal, demonstre uma postura combativa agressiva
perante os principios elementares da Constituicdo.” Uma mera ideologia
anticonstitucional é insuficiente, portanto, para se proibir o funcionamento de uma
associacgao.

Desde a entrada em vigor da Lei das Associagdes, em 1964, foram declaradas,

até 2020, 55 proibicoes de associagcdes. As proibicoes de associacoes foram
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determinadas principalmente no campo do extremismo contra estrangeiros, além do
extremismo de direita e de esquerda, bem como do islamismo. Mais recentemente, foi
dissolvida, por exemplo, a associacao “Combat 18 Alemanha”, uma associag¢do de
atuacao internacional claramente defensora do nazismo, antidemocratica, racista e
xenofoba. Um outro exemplo foi a proibicdo da associagcdo salafista “A Verdadeira
Religidao”, ligada ao islamismo, que disseminava suas mensagens anticonstitucionais e
contrarias a ideia do entendimento entre os povos em seminarios, eventos publicos e por
meio da distribuicdo de traducdes do Alcordo em zonas de pedestres. No inicio de 2020,
a associacao “Povos e Etnias Aleméaes Unidos” foi a primeira associacao de cidadaos do
império (Reichsbdirger) proibida em toda a Alemanha.

5.2. Proibicao de partidos politicos e exclusao do financiamento partidario (art. 21
§§2°e 3° GG)

A defensibilidade da democracia liberal na Alemanha revela-se principalmente na
possibilidade de se proibir partidos politicos anticonstitucionais ou de exclui-los do
financiamento estatal. Com efeito, o art. 21 da Lei Fundamental, em seu 8§ 1°, garante
inicialmente a liberdade partidaria. Segundo a Constituicdo, os partidos politicos
possuem o status de uma instituicdo constitucional, pois eles influenciam
decisivamente a formacao da vontade politica do povo. Isso pressupoe a liberdade para
a sua fundagao e o exercicio das suas atividades, garantidos pelo art. 21 § 1° da Lei
Fundamental. Quando o art. 21 8§ 2° da Lei Fundamental prevé, entretanto, a
possibilidade da proibigcao de partidos politicos, ele o faz com o objetivo de evitar que os
partidos se radicalizem e, dessa forma —tal como na fase final da Republica de Weimar
—, criem condicdes para a instauragcao de uma ditadura totalitaria.

De acordo com o art. 21 § 2° da Lei Fundamental, sdo inconstitucionais aqueles
partidos politicos que, por seus objetivos ou pela conduta dos seus adeptos, tentem
prejudicar ou eliminar a ordem fundamental livre e democratica ou pér em perigo a
existéncia da Republica Federal da Alemanha. O objetivo da proibicdo de partidos,

consignada na Constituicao, € vetar permanentemente a participacdo de um partido
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anticonstitucional na formagao da vontade politica. Segundo o art. 21 § 4° da
Grundgesetz, apenas o Tribunal Constitucional pode decidir sobre a questdo da
inconstitucionalidade, mediante requerimento do Parlamento (Bundestag), do Conselho
Federal (Bundesrat, a Camara Alta) ou do governo federal (Bundesregierung). O partido
politico considerado anticonstitucional pelo Tribunal Constitucional sera dissolvido.
Consequentemente, ele perde seu status constitucional, seu patrimonio é confiscado,
seus deputados perdem os mandatos e ele ndo podera fundar uma organizacao
substituta.

Na historia da Republica Federal da Alemanha, até hoje apenas dois
requerimentos de proibicdo de partidos politicos tiveram éxito. Foram proibidos o
Partido Socialista do Reich, em 1952, devido a sua orientacao nazista, e o Partido
Comunista da Alemanha, em 1956. Os processos de proibicdo movidos contra o Partido
Nacional-Democrata da Alemanha (Nationaldemokratische Partei Deutschlands - NPD)
em 2003 e 2017 nao tiveram éxito. A solicitagcao de 2003 foi indeferida, porque se baseou
em provas colhidas por pessoas de confianca do Orgdo de Protecdo da Constituicéo,
infiltradas previamente no partido.

O requerimento de 2017 também nao teve éxito. De acordo com o art. 21 § 2° da
Lei Fundamental, é preciso que o partido em questao pretenda prejudicar ou eliminar a
ordem fundamental livre e democratica. No julgamento, o Bundesverfassungsgericht
concretizou esse pressuposto de “pretender” prejudicar ou eliminar a ordem
constitucional exigindo que o partido a ser proibido tenha uma chance real de pér em
pratica seus esforgos anticonstitucionais, o que fora negado naquele momento em
relacdo ao Partido Nacional-Democrata da Alemanha.

A decisdo do Tribunal Constitucional provocou uma alteragdo na Lei
Fundamental. O art. 21 § 3° da Grundgesetz prevé agora uma forma escalonada de
mecanismos de autoprotecdo em relacdo a proibicdo partidaria. Segundo esse
dispositivo, aqueles partidos que sao anticonstitucionais, mas que ndo possuem um

potencial suficiente de periculosidade, devem ser excluidos primeiro do financiamento
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estatal e dos beneficios fiscais. No momento, estd em curso atualmente no Tribunal
Constitucional um processo desse tipo contra o Partido Nacional-Democrata da

Alemanha.

5.3. Privacao de direitos fundamentais (art. 18 GG)

Uma outra manifestagcdo da capacidade defensiva da nossa Lei Fundamental é a
possibilidade conferida ao Tribunal Constitucional, pelo art. 18, de declarar a perda
temporaria de certos direitos fundamentais. O artigo prevé que individuos que abusem
de seus direitos de liberdade para combater a ordem fundamental livre e democratica
podem ser privados da protecdo desses direitos de liberdade. Além disso, o Tribunal
Constitucional pode determinar que essas pessoas fiquem privadas de seus direitos
eleitorais ativos e passivos durante o periodo de suspensao dos direitos fundamentais.

E possivel sofrer restricbes principalmente nos direitos fundamentais de
comunicagdo, como a liberdade de expresséo, liberdade de imprensa, liberdade de
catedra e liberdade de reunido e associacéo. Esses direitos fundamentais garantem, de
modo especial, as liberdades necessarias para uma atuagdo politica. O art. 18 da Lei
Fundamental menciona ainda a suspensao do sigilo telefénico e de correspondéncia, da
propriedade e do direito ao asilo. A suspensao dos direitos fundamentais objetiva
primordialmente a privacao dos direitos politicos jusfundamentais, ndo sendo possivel,
evidentemente, a supressdo total dos direitos das pessoas devido a garantia da
dignidade humana.

Desde a criacdao da Republica Federal da Alemanha, houve apenas quatro
tentativas de usar o instrumento da privagcao de direitos fundamentais, mas nenhum dos
quatro processos obteve éxito. Embora a privagao de direitos fundamentais nao tenha
até agora tido efeitos juridicos praticos, s6 o fato de sua possibilidade ja tem uma

enorme fungao simbdlica.

5.4. Denuncia contra juizes (art. 98 § 2° GG)
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Também faz parte das normas que exprimem a ideia da democracia defensiva o
instituto da denuncia contra juizes. Os juizes de carreira possuem um status especial
devido a suaindependéncia pessoal e material garantida constitucionalmente. Segundo
o art. 98 § 2° da Lei Fundamental, mediante requisi¢cao do Parlamento por maioria de dois
tercos, o Tribunal Constitucional pode determinar a transferéncia de um juiz federal para
outro cargo ou sua aposentadoria compulsdria caso ele, no Ambito de seu cargo ou fora
dele, tenha violado os principios da Lei Fundamental ou a ordem constitucional de um
estado da federagdo. Os estados da federagdo podem prever normas analogas para 0s
juizes estaduais, mas, também nesses casos, a decisdo cabe unicamente ao Tribunal
Constitucional.

Essa possibilidade de denlincia contra juizes é a resposta da Lei Fundamental a
radicalizacdo de parte da magistratura durante o nacionalsocialismo. Por isso, foi
preciso tomar precaucbes para que a independéncia dos magistrados nao fosse
novamente usada contra a democracia. Isso confere a denudncia contra juizes um grande
valor simbdlico para a defensibilidade da democracia. Na pratica, porém, esse
instrumento ainda nao foi utilizado. Em vez disso, tem-se optado principalmente pela via
do direito do funcionalismo publico para disciplinar os juizes inimigos da Constituigao, o

qual sera exposto adiante.

5.5. “Garantia de perpetuidade” (art. 79 8 3° GG)

Também expressao da defensibilidade da democracia liberal € a norma do art. 79
§ 3% da Lei Fundamental, comumente chamada de “garantia pétrea” ou clausula pétrea
(emalemao, literalmente “garantia de perpetuidade”’™). Como ja mencionado, devido ao
relativismo axioldgico reinante a época, a Constituicdo de Weimar podia ser alterada por

meio de uma simples lei ordinaria, o que levou a Grundgesetz a tomar conscientemente

14 Art. 79(...)

(3) E inadmissivel qualquer alteragdo a Lei Fundamental que afete a organizagdo da Federagdo em
Estados, a participagéo dos Estados no processo legislativo ou os principios estabelecidos nos artigos 1°
e 20.
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um caminho oposto. No art. 79 § 39, ela estabelece determinadas areas nucleares como
limites intransponiveis, retirando-as do poder constituinte do Legislador de modificar a
Carta Magna. Dentre essas areas cruciais estdo a forma federativa do Estado, a
participacao dos estados na legislagio, a garantia da dignidade humana, os principios
da democracia, da republica e do Estado Social, assim como a vinculacao da legislagcao
a ordem constitucional e a vinculagao do Executivo e Judicidrio a lei e ao direito. A
Constituicao brasileira prevé limites semelhantes em seu art. 60.

Essa clausula pétrea ou “garantia eterna” pretende impedir que a possibilidade
de alteracao da Constituicao, com maioria de dois tercos do Parlamento e do Conselho
Federal, prevista na Lei Fundamental, possa ser usada para estabelecer um regime
totalitario. Dessa forma, ela serve a democracia defensiva de forma diferente dos outros
instrumentos ja citados. Assim, por exemplo, através do instrumento da proibigao de
partidos politicos pretende-se evitar que partidos anticonstitucionais possam alcancar
a maioria necessaria para realizar alteragdes na Constituicdo. Mas, se isso, entretanto,
viesse a acontecer, a garantia da clausula pétrea serviria como ultima barreira para
impedir alteracdes na Constituigdo incompativeis com os principios elementares de

uma ordem livre e democratica.

5.6. Protecao da Constituicao

Uma outra expressdo da democracia defensiva na Alemanha, de grande
relevancia pratica, € a protecdo da Constituicdo. Os instrumentos da democracia
defensiva s6 podem ser utilizados eficazmente se houver conhecimento suficiente da
situacao de risco. Além do Orgdo Federal de Protecdo da Constituicdo, que conta com
mais de 4.000 funcionarios, os dezesseis estados da federacao também possuem seus
proprios 6rgaos estaduais de defesa da Constituicdo. No art. 73 § 1° inc. 10b, a Lei
Fundamental atribui expressamente ao Orgdo de Protegdo da Constituicdo a funcéo de
garantir a ordem fundamental livre e democratica, bem como a existéncia e a segurancga

da Unido e dos estados da federagao.
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Isso inclui, entre outras medidas, o combate ao extremismo de direita e de
esquerda, ao islamismo e terrorismo, bem como a protecdo do Estado e da sociedade
contra espionagem, sabotagem e ataques cibernéticos. Para essa finalidade, os 6rgéos
de protecdo constitucional podem monitorar pessoas, grupos e partidos politicos que
eles classifiquem como anticonstitucionais e configurem ameaca a seguranca, bem
como coletar e analisar informacoes em grande escala. Para isso, eles tém a disposicao
instrumentos de inteligéncia, como a observacao, a atuacao de pessoas de confianga, o
monitoramento de correspondéncias e de telecomunicagdes e 0 monitoramento na
internet.

Esses meios de vigilancia sigilosa atingem de modo particularmente intenso os
direitos fundamentais e, por isso, s6 podem ser utilizados mediante o atendimento de
rigorosos critérios de proporcionalidade. Até mesmo magistrados e deputados podem
ser monitorados em sigilo se a protecao da ordem fundamental livre e democratica for
mais premente do que a protecao da independéncia e da liberdade de determinados
juizes ou deputados. Isso pode acontecer, por exemplo, se um deputado abusar do seu

mandato para combater ativamente a ordem fundamental estatal.

5.7. Deveres de lealdade a Constituicao do servigco publico

De grande importancia para a defensa da democracia na Alemanha é o dever de
lealdade a Constituicao por parte dos funcionarios publicos em geral, juizes e soldados.
Desses “funcionarios do Estado” espera-se que eles compartilhem os valores basicos
estruturantes da Constituicdo. Por isso, a Lei Fundamental exige de servidores, juizes e
soldados uma lealdade especial a Constituicdo. Nesse dever de lealdade evidencia-se
novamente a escolha da Constituicdo por uma democracia defensiva. Segundo o
Tribunal Constitucional, “o Estado de Direito democratico e liberal ndo pode e ndo deve
se entregar nas maos dos seus aniquiladores”. O dever de lealdade de servidores, juizes
e soldados é moldado com mais exatidao na legislagédo que rege o servigo publico, como

exposto mais detalhadamente ao final.

RDP, Brasilia, Vol. 22, n. 113, e8643, jan./abr., 2025, DOI: 10.11117/rdp.v22i113.8643 ISSN:2236-1766

Licenga Creative Commons 4.0
87 NC




REVISTA———

DIREITO
PUBLICO

Pagina | 18

6. Exemplos de manifestacoes da democracia defensiva no direito
ordinario
Além da prépria Constituicdo, o direito do funcionalismo publico - concretizado

por meio de legislacéo ordinaria e aplicavel a servidores, juizes e soldados —contém, em

especial, regras para a protecdo da ordem fundamental livre e democratica.

6.1. Direito do funcionalismo publico

Em todas as leis dos servidores publicos, na Lei dos Soldados (Soldatengesetz) e
na Lei Alema da Magistratura (Deutsches Richtergesetz) ha disposi¢cdes sobre o dever de
lealdade a Constituicao. Todos os funcionarios publicos, juizes e soldados se obrigam a
manter lealdade a Constituicao através de juramento. O objetivo aqui € manter pessoas
inimigas da Constituicao longe do servigo publico. Ninguém que rejeite o Estado deve
exercer um poder soberano.

Em primeiro lugar, sé pode ser funcionario publico quem oferega garantias de
sempre defender a ordem fundamental livre e democratica. Nos primeiros anos de
profissdo, os servidores sdo nomeados somente por um periodo de experiéncia a fim de
que comprovem sua aptidao para o cargo. Se nesse periodo demonstrarem uma
mentalidade extremista, as leis aplicaveis permitem uma exoneracao imediata.

Se o funcionario ja tiver obtido estabilidade, ele deve se comprometer com a
ordem fundamental livre e democratica—dentro e fora de sua atividade. Aviolacao desse
preceito pode ter efeitos juridicos diversos, desde a censura até a exoneragao. Sao
possiveis ainda a retencéo de rendimentos, regressoes na carreira e adverténcias. Nos
seguintes exemplos, servidores publicos receberam recentemente a puni¢cdo mais

rigorosa e foram exonerados do servigo publico por praticas anticonstitucionais:

= Reproducado de operacdes militares da Segunda Guerra Mundial com clara

referéncia as forgas armadas nazistas
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= Declaragbes e tatuagens relacionadas ao nazismo
= Negacao da existéncia e da legitimidade da Republica Federal da Alemanha e
de seus representantes democraticamente eleitos (caso dos Reichsburger, os

chamados “cidadaos do Império”)

Também sé pode ser nomeado juiz quem ofereca garantias de sempre defender a
ordem fundamental livre e democratica. Se surgirem indicios no periodo de experiéncia
de que existem duvidas a esse respeito, a nomeacao para juiz com estabilidade nao
ocorre. Mas mesmo uma relagao juridica vitalicia pode ser encerrada. Espera-se que os
juizes tenham independéncia e neutralidade. Eles sdo obrigados a manter lealdade a
Constituicdo, a ter comedimento politico e uma conduta confidvel. Em caso de graves
infracoes a esse dever funcional, pode um juiz também perder seu cargo ou ser
aposentado compulsoriamente para que se evitem graves danos a Justiga. Dois

exemplos recentes sdo dignos de nota:

= Um juiz, que anteriormente havia sido por muito tempo deputado no
Parlamento, foi aposentado provisoriamente apds reassumir o cargo de
magistrado por causa de declaragdes racistas e de desprezo por seres
humanos em discursos realizados em campanhas eleitorais e em tweets. Isso
fez com que se questionasse se esse juiz ainda estaria em condi¢des de julgar
conforme a Constituicdo, de forma imparcial e impessoal.

= Ao contréario, no casode umajuiza, que também havia sido deputada, o tribunal
disciplinar primeiro rejeitou a solicitagao de afastamento do cargo, porque as
declaragodes proferidas por ela no Parlamento nao tinham efeito incriminatério
em virtude da imunidade parlamentar. Contudo, apds a descoberta de outras
atividades contrarias a Constituicdo, a magistrada acabou sendo
temporariamente suspensa do cargo no &mbito de um processo disciplinar.
Ela é acusada de pertencer a um grupo terrorista que queria criar uma ordem

estatal prépria. Tratam-se, porém, de casos isolados, pois a grande maioria
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dos magistrados alemaes estao firmemente apoiados na ordem fundamental

livre e democratica.

6.2. Direito Penal

Por fim, o Direito Penal também pode ser usado como um instrumento da
democracia defensiva para a protegdo da ordem fundamental livre e democratica. Nesse
sentido, o Cddigo Penal aleméao tipifica os chamados delitos contra a protecao do
Estado, com os quais pretende assegurar penalmente a existéncia da Republica Federal
da Alemanha, a seguranca interna e externa, e 0s principios constitucionais
elementares. Tratam-se de delitos motivados por questdes politicas que ameacam a
ordem fundamental livre e democratica, e os direitos humanos. Sao passiveis de
sancgao, por exemplo, a criagdo ou a filiagdo a uma associagao terrorista, a coercéo de
oérgaos constitucionais, a obstrugao e a fraude eleitoral, bem como a espionagem e a
quebra de sigilo. Em razdo da forte gravidade dessa criminalidade motivada
politicamente e nociva ao Estado, a persecucao penal nesses casos é de competéncia
do Procurador-Geral da Republica, que dispoe de experiéncia especial e de métodos
rigorosos de investigacao.

Enquanto nos anos 70 o terrorismo de esquerda predominou dentre os delitos
contra o Estado, com assassinatos e ataques da Facg¢do Exército Vermelho contra
representantes do Estado e da sociedade, em tempos recentes predomina o terrorismo
isldmico com, por exemplo, o ataque terrorista ao mercado de Natal em uma pracga de
Berlim e o extremismo de direita, com ataques xenéfobos. Deve-se mencionar ainda os
atos violentos perpetrados por manifestantes sem vinculacao especifica, os chamados
“autbnomos”, durante a Cupula do G-20 em Hamburgo, em julho de 2017, com ataques

que ameacaram a vida de policiais e de cidadaos.

7. Conclusao
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Do exposto, conclui-se que nao faltam na Alemanha instrumentos para combater
as ameacas a ordem fundamental livre e democratica. Nesse sentido, a defesa da
democracia age em todas as diregdes. A proibicdo de partidos politicos e o dever de
lealdade a Constituicdo que recai sobre funcionarios publicos, juizes e soldados
protegem contra ameacas provenientes do interior do Estado, enquanto a proibi¢cdo de
associacao, a privacao de direitos fundamentais e os 6rgaos de protecao da
Constituicao protegem contra ameacgas vindas da sociedade. A chamada “ultima tdbua
de salvacao” sdo as clausulas pétreas, ou seja, as garantias de perpetuidade. Com esses
instrumentos, a Alemanha afastou as consequéncias da vulnerabilidade da democracia
na Republica de Weimar e das terriveis experiéncias da ditadura nazista.

Mas uma licdo da Republica de Weimar é também que a ordem livre e
democratica esta melhor protegida contra seus inimigos internos e externos quando ela
esta firmemente arraigada na convicgao politica dos cidadaos e quando é sustentada
pela ampla maioria da populagédo. Para tanto contribui certamente a Justica quando,
através de tribunais independentes, cria seguranga e paz juridica para todos,
assegurando, dessa forma, a liberdade para a respectiva maioria democratica. Os
tribunais constitucionais, em particular, servem melhor a democracia liberal quando
nao se tornam eles mesmos atores politicos, mas, sim, cumprem sua tarefa de

guardides da Constituicdo como arbitros neutros em meio ao embate politico de ideias.
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